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Resumen

El Dr. Mihily Ficsor , como presidente del Consejo de Derecho de Autor de Hungrfa, escribié un
articulo publicado por la UNESCO en el aiio 2003 que titul6 «La Gestién Colectiva del Derecho
de Autor y los Derechos Conexos en una triple encrucijada: ;Deberd seguir siendo voluntaria o
podria “ampliarse” o establecerse de caracter obligatorio? Esta interrogante continda sin respuesta
en la mayoria de las legislaciones latinoamericanas. La gestion colectiva del derecho patrimonial
de autor sigue siendo voluntaria, fundamentada en el ejercicio del derecho de exclusiva que le
asiste al autor sobre su obra y, en pocos paises, la gestién colectiva del derecho de remuneracién
o simple remuneracién, es de cardcter obligatorio; sin embargo, en la presente investigacién nos
proponemos determinar si los estados latinoamericanos estan cumpliendo con sus obligaciones
asumidas en las declaraciones y pactos sobre derechos humanos a través de la gestion colectiva
voluntaria o, si por el contrario, estain en deuda legislativa frente a los nuevas ventanas de
explotacion de las obras protegidas por el derecho de autor.

Palabras clave: Derecho de autor, derecho patrimonial de autor, gestién colectiva, gestién
colectiva voluntaria, gestién colectiva obligatoria.

!Este trabajo forma parte de la linea de investigacién sobre gestién colectiva que adelanta el autor
constituyendo una actualizacion del trabajo titulado La gestién colectiva obligatoria.

Alternativa para la observancia efectiva del derecho patrimonial de autor, publicado en la Revista
Panoramica del Audiovisual Iberoamericano, publicada por EGEDA, 2021.

' Abogado. Especialista en Propiedad Intelectual, Universidad de los Andes. Profesor agregado
de Legislaciéon Cultural Maestria en Gestion y Politicas Culturales de la Universidad Central de
Venezuela y Profesor invitado en la Especializacion en Propiedad Intelectual de la Universidad de
los Andes. Director General la Entidad de Gestién Colectiva de los Productores Audiovisuales,
EGEDA Venezuela. Correo electrénico: dejesusa@gmail.com

! FICSOR, Mihély. La gestion colectiva del derecho de autor y los derechos conexos en una triple
encrucijada: ;Deberd seguir siendo voluntario o deberia “ampliarse” o establecerse como obligato-
rio?, Boletin de Derecho de Autor, UNESCO, 2003.
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Does collective management. Continue transitting
for a crossroad?

Abstract

Dr. Mihdly Ficsor?, as Chairman of the Hungarian Copyright Council, wrote an article published
by UNESCO in 2003 entitled “Collective Management of Copyright and Related Rights at a
triple crossroads: Should it remain voluntary or could it be “scaled up” or made mandatory? This
question remains unanswered in most Latin American legislation. The collective management of
the author’s patrimonial right continues to be voluntary, based on the exercise of the exclusive right
that the author has over his work and, in a few countries, the collective management of the right
to remuneration or simple remuneration is mandatory; However, in the present investigation we
propose to determine if the Latin American states are complying with their obligations assumed
in the declarations and pacts on human rights through voluntary collective management or, if, on
the contrary, they are in legislative debt before the new windows of exploitation of works protected
by copyright.

Keywords: copyright, copyright, collective management, voluntary collective management,
compulsory collective management.
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PROLEGOMENOS

1. Larelevancia de la proteccién del derecho de autor en Iberoamérica
se sustenta en que por los menos 21 paises garantizan su proteccién
constitucional; solo Cuba y Puerto Rico regulan su proteccion a partir de un
régimen legal especial.

2 FICSOR, Mihaly. Collective management of copyright and related rights at a triple crossroads:
Should it remain voluntary or should it be “broadened” or made mandatory?, Copyright Bulletin,
UNESCO, 2003 deborahrr@gmail.com.
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2. Peter Drahos?, considera que el motor de la constitucionalizacién
del derecho de autor en el mundo lo constituye la Declaracién Universal de
Derechos Humanos que, a pesar de asumir cardcter obligatorio en el Acta
final de la Conferencia Internacional sobre Derechos Humanos celebrada en
Teheran en 1968, su altisimo valor moral ya era evidente desde su declaracién
por la Organizacién de las Naciones Unidas ocurrida el 10 de diciembre de
1948.

3. La Declaraciéon Americana de Derecho y Deberes del Hombre
(Bogotd, 1948), en su articulo XIII y la Declaracién Universal de los Derechos
del Hombre (Paris, 1948), en su articulo 27, incluyen el derecho de acceso a
la cultura y el derecho de autor en forma aunada y no subordinada; Albert
Verdoot* ensefia que, los autores de la Declaracién Universal incluyeron ambos
derechos enunasolanorma porque consideraron que ambos eran convergentes,
coadyuvantes, no contrapuestos y reciprocamente incompatibless.

4. Es rescatable la influencia del Sistema Interamericano en el
proceso de constitucionalizacion y regulacion interna del derecho de autor,
particularmente el Tratado de Montevideo sobre propiedad literaria y artistica
(1889), la Convencién de Buenos Aires (1910) y la Convencién de Washington
(1946), conformando un sistema de proteccion alternativo al propuesto
por Europa con el Convenio de Berna (1886) complementado luego por la
Convencion Universal sobre Derecho de Autor (1952), esta tiltima administrada
por la UNESCO, maés flexible que Berna y cumplié un papel relevante en la
transicion legislativa de los paises latinoamericanos para cumplir luego con los
estandares minimos de proteccion exigidos en Berna, allanando el camino con
normas que permitieron avanzar en el proceso de hacerse parte de la propuesta
europea, proceso alcanzado hoy por la mayoria de los paises latinoamericanos.

5. La revision de Roma (1928) del Convenio de Berna introduce las
licencias obligatorias (aparte 2 del articulo 11 bis y articulo 13.1)° y en la
revision de Bruselas (1948) se amplia el concepto de comunicacién publica

*DRAHOS, Peter. Filosofia de la propiedad intelectual, Dartmouth, 1996.

*VERDOOT, Albert. Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre. Nacimiento y Significa-
cién. Ediciones Biblioteca Mensajero, Madrid, 1970, p. 45.

5 Para profundizar sobre este tema, GOMEZ MUCI, Gileni. El Derecho de Autor en el marco de los
derechos humanos y su consagracion constitucional en Espaina y demds paises iberoamericanos.
Editorial Juridica Venezolana, coleccién Estudios Juridicos, No. 112, Caracas, 2016.

© Guia del Convenio de Berna para la Proteccion de la Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris,
1971) (wipo.int). https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/615/wipo_pub_615.pdf



La gestion colectiva ;Contintia transitando por una encrucijada?.

20 I Antonio J. D’Jesus P./pp. 17-42

de obras radiodifundidas y se establece que los Estados miembros pueden
determinar las condiciones en la que se puede ejercer determinados derechos
exclusivos de autor, fundamentos de la gestion colectiva alternativa a la gestion
colectiva voluntaria. La revisién de Paris (1971) alude, en cierta forma, a la
gestion de estos derechos, afirmando que «la proteccidn se ejercerd en interés
del autor y de sus derechohabientes» (articulo 2.6).

6. Finalmente, y para cerrar esta sintética linea histérica, en 1994 la
Organizacién Mundial del Comercio establece el Acuerdo sobre los Aspectos
de la Propiedad Intelectual relacionadas con el Comercio, Acuerdo ADPIC o
TRIPS, obligandose los paises miembros de la OMC’ , aunque no sean parte
del Convenio de Berna, a observar los articulos del 1 al 21 del mismo, asi como
su apéndice. Una disposicién similar figura en el Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor (1996).

7. De manera que, como sintesis, la mayoria de los paises
iberoamericanos protegen y articulan el sistema de proteccién del derecho
de autor partiendo de un marco constitucional desarrollado a través de leyes
nacionales y convenios o acuerdos internacionales, asi como, en algunos casos,
comunitarios o de integracion. Nada falta en el orden nacional e internacional
en Iberoamérica para considerar protegidos de forma originaria los derechos
de los autores y los derechos conexos o afines, asi como a los titulares que le
asisten tales derechos de forma derivada.

8. La existencia en los paises iberoamericanos de un marco juridico
que brinda proteccién suficiente al derecho de autor y que reconoce la
institucion de la gestidn colectiva como herramienta imprescindible para hacer
efectivo el derecho sustantivo de autor, frente a las denuncias de usuarios que
desde el punto de vista de la competencia lo consideran desfavorable, amerita
el estudio del sistema de proteccidn y el establecimiento de los elementos que
favorecen su aplicacién y desarrollo, en este sentido nos aproximaremos a una
revisiéon del tema de la gestidon colectiva para delimitar los retos que esta tltima
enfrenta ante el avance de las nuevas tecnologias que facilitan la circulacion de
obras protegidas por el derecho de autor.

7 Constituida por 164 paises, incluyendo a todos los que conforman Iberoamérica
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/org6_s.htm
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I. LANATURALEZA SOCIAL DEL DERECHO DE AUTOR

9. Destaca la naturaleza social del derecho de autor a pesar de su
caracter privado, alienable, territorial, temporal y revocable, por lo menos
en lo que respecta al derecho patrimonial de autor, frente a la naturaleza
individual o inherente a la persona de los derechos humanos, que caracteriza a
este ultimo como fundamental, inalienable, atemporal, irrevocable y universal,
esta diferencia es la que hace susceptible de gestion colectiva al derecho
patrimonial de autor.

10. El articulo 27,2 de la Declaracién Universal de los Derecho
Humanos, del 10 de diciembre de 1948, reconoce que toda persona tiene
derecho a la proteccién de sus intereses materiales y morales que le
correspondan en razén de sus producciones cientificas, literarias o artisticas,
es decir, comenta Desantes® «no dice en razén de la creatividad ni por razén
de sus ideas, sino por razén de la innovacién que permita a la sociedad
disfrutarlo, por eso la Propiedad Intelectual es el vinculo indisoluble entre la
creatividad, la innovacion y su difusién», formula usada en una gran mayoria
de las constituciones Iberoamericanas.

11. Sobre el articulo 15,1,c del Pacto Internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales del 16 de diciembre de 1966, de contenido
similar al 27,2 de la Declaracién Universal, observé el Comité de las
Naciones Unidas sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales
(observacién general 17), en noviembre de 2005, en los siguientes términos:
«Cualquier régimen de Propiedad Intelectual que dificulte a un Estado Parte
el cumplimiento de sus obligaciones esenciales en relacién con la salud, la
alimentacién y la educacion o cualquier otro derecho reconocido en el Pacto
es inconsistente con las obligaciones asumidas por este Estado»; destacindose
la dimension social del derecho de autor.

12. De manera que, parafraseando a Desantes’, el Derecho de Autor
es una herramienta constitucional a disposicién de los Estados para estimular
la inventiva y la creatividad, alentar la difusién de producciones creativas e
innovadoras, asi como el desarrollo de las identidades culturales para la
divulgacion creadora y preservar la integridad de las producciones cientificas,

SDESANTES, Manuel. Conferencia XXI Congreso ASIPI, México 27 de enero de 2014. YouTube
link: La Propiedad Intelectual como Derecho Humano - Bing video
DESANTES, Manuel. Conferencia XXI Congreso ASIPI, México 27 de enero de 2014. Op Cit.
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literarias y artisticas para beneficio de la sociedad en su conjunto, protegiendo,
principalmente, los intereses y las inversiones de los involucrados en la
produccion.

13. En sintesis, el Derecho de Autor, como derecho humano, en sentido
amplio, pone énfasis, sobre todo, en su funcién social, mds que en su aspecto
privativo, su objetivo es entonces, como derecho humano, la rentabilidad
social y no la rentabilidad econémica per se, sino la utilidad social, y el hecho
de que lleve algo nuevo a la sociedad es lo que justifica su proteccion.

14. El Derecho de Autor como bien social, debe exigir el cumplimiento
de los otros derechos humanos, a modo de ver de Desantes, debe hacerse, no
desde la perspectiva de la creacion, ni siquiera desde la perspectiva del Derecho
de Autor, sino desde la perspectiva de los resultados de la creacidn, es decir,
desde la innovacién y la divulgacién.

15. Concluye Desantes «La Propiedad Intelectual es el instrumento
que los seres humanos encontraron para vincular la creacién -ex antes- con la
innovacién y la divulgacién -ex post-. Como no hay innovacién sin creacidn, la
creacion debe ser incentivadaylainnovacién recompensada.», constituyéndose
la gestion colectiva en la principal herramienta dentro del Derecho de Autor
para hacer efectivo el derecho humano de acceso a la cultura, a la educacién o
al ocio.

II. LA GESTION INDIVIDUAL Y LA GESTION
COLECTIVA (VOLUNTARIA Y OBLIGATORIA) DEL
DERECHO DE AUTOR

16. El contenido del Derecho de Autor, conforme al sistema latino-
continental, comprende facultades de orden moral y patrimonial.

17. El Derecho de Autor otorga reconocimiento a los autores cuando
sus creaciones son originales, permitiendo el derecho a obtener una retribucién
econdmica por la explotacion de sus obras cuando estas, por su innovacion,
satisfacen un interés social, como es el derecho a la cultura de acceder a la
creacion divulgada por el autor para satisfacer el derecho al ocio o el derecho a
la educacion, entre otros derechos humanos.
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18. La retribucién econémica forma parte de la esfera del derecho
patrimonial de autor que comprende derechos exclusivos (comunicacién
publica, distribucion, reproduccion, puesta a disposicién) o de remuneracién
(v. gr. derecho de participacion y derecho de compensacién equitativa).

19. Al titular del derecho patrimonial exclusivo le asiste la facultad de
autorizar el uso de su obra protegida, lo que, en su vertiente negativa se traduce
en la posibilidad de prohibir tales utilizaciones. En estos casos, el objeto de
la gestion individual es un auténtico ius prohibendi si el usuario no consigue

obtener la autorizacién y honrar el pago de la remuneracién econémica'®.

20. A diferencia del titular del derecho patrimonial exclusivo, al titular
del derecho de patrimonial de remuneracién o simple remuneracion, no le
asiste el derecho exclusivo de autorizar el uso de su obra protegida, pero si
un derecho irrenunciable a recibir una remuneracién por su uso de parte del
usuario.

21. La obtencién de autorizaciones para el uso de multiples obras
representa el objetivo principal en el desarrollo de determinadas actividades
econémicas. Conla finalidad de garantizar seguridad juridica alos usuarios y un
efectivo ejercicio del derecho patrimonial de autor, el legislador ha favorecido
al titular del derecho de autor en el ejercicio de su propio derecho o a través
de la gestion colectiva voluntaria, cuando se trata de derechos exclusivos, o
estableciendo como obligatoria la gestion colectiva en caso de derechos de
simple remuneracion.

22. La gestién individual y colectiva del derecho de autor hace
referencia al ejercicio del derecho patrimonial por parte de los titulares, lo que
esencialmente se refiere al otorgamiento a favor del usuario, por el titular o en
nombre de los titulares del derecho de autor, de la autorizacidn correspondiente
mediante licencia y luego del pago al autor o la recaudacién de los pagos por

10 La ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual de Chile establece en el articulo 21, segundo inciso,
que “En ninguan caso las autorizaciones otorgadas por dichas entidades de gestién colectiva po-
dran limitar la facultad de los titulares de derechos de administrar sus obras en forma individual
respecto de utilizaciones singulares de ellos’, desprendiéndose que el derecho de decidir sobre la
autorizacién siempre estard en cabeza del titular del derecho, siendo asi, algunas modalidades de
explotacion que no se gestionen bajo el manto de la gestion individual propia o por mandato, ges-
tién colectiva voluntaria, deja en puertas la gestion colectiva obligatoria como herramienta para
hacer efectivo el derecho de autor. Una regulacién similar presenta el articulo 24 de la Ley 17.616
del Uruguay.



La gestion colectiva ;Contintia transitando por una encrucijada?.

24 I Antonio J. D’Jesus P./pp. 17-42

la entidad de gestion colectiva conforme a la tarifa previamente establecida y
publicada.

23. La gestién individual consiste en la administraciéon y el ejercicio
de las facultades patrimoniales de forma directa por el titular del derecho de
autor.

24. La gestion colectiva se refiere al ejercicio del derecho patrimonial
de autor, pero ya no por el propio titular, sino a través de una persona juridica
que actia conforme a su reglamentacién estatutaria por cuenta de varios
titulares de derechos, ya sea porque estos la comisionan de forma voluntaria o
porque la ley lo establece de forma obligatoria.

25. La gestion colectiva obligatoria es una opciéon a la gestion
voluntaria. Este tipo de gestion es determinada por ley cuando los derechos
patrimoniales de autor no sean gestionados o sean imposible de gestionar de
forma individual.

26. La gestion colectiva obligatoria no trata sobre el desconocimiento
del derecho exclusivo de autor de decidir cémo administrar el derecho de
explotacién que le asiste o desconocer su derecho de exclusiva, sino de una
herramienta legal imprescindible para la observancia efectiva del derecho de
autor cuando no es posible su gestion individual que brinda seguridad juridica
al usuario y garantiza la divulgacién de la creacion protegida por encontrarse
ésta dentro del dominio privado.

27. La actualizacién legislativa iberoamericana exige la revisién
de los regimenes de la gestién colectiva, especialmente en lo referente a la
gestion colectiva obligatoria para la administracién de derechos patrimoniales
exclusivos, para adecuarlas a las exigencias de los usuarios y los nuevos
modelos de usos.

III. CONSIDERACIONES QUE JUSTIFICAN LAS
ENTIDADES DE GESTION COLECTIVA (VOLUNTARIA
Y OBLIGATORIA) DEL DERECHO DE AUTOR

28. El fomento a la cultura pasa por la posibilidad real de que la obra
pueda ser difundida con la autorizacién del titular del derecho de autor en
todas las formas o ventanas existentes en el mercado para facilitar el ejercicio
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del derecho de acceso a la cultura, el derecho al ocio, el derecho a la educacion,
entre otros derechos humanos. Cada forma de explotacion es necesaria y
garantiza, por lo menos, bajo la observancia del derecho de autor: la difusién
de la obra, la valoracién de la obra por la critica, la remuneracién econémica
del titular del derecho de autor sobre la obra y el derecho de acceso a la cultura.

29. El verdadero peligro para las culturas nacionales es que, la falta de
hébito de los usuarios de respetar los derechos de los titulares de derecho de
autor por no existir un sistema eficiente de proteccién del derecho de autor,
se desaliente la creacidn y haga casi imposible la constitucion de entidades de
gestién colectiva de derechos de autor por falta de un repertorio nacional'', de
manera que los estados deben establecer el cumplimiento de sus obligaciones
esenciales en relacion con los derechos humanos reconocidos en las diferentes
declaraciones y pactos sobre derechos humanos. La falta de adecuacion en la
observancia de los derechos humanos es inconsistente con las obligaciones
legales asumidas por los estados, de forma que la gestion colectiva constituye
una herramienta para que los estados cumplan con sus obligaciones esenciales.

30. La opcién de una gestion colectiva voluntaria, promocionada
por los propios titulares del derecho patrimonial de autor, responde a la vieja
aspiracidn de los creadores de considerar como parte de su derecho exclusivo,
el poder administrar su propio derecho de autor o confiarlo voluntariamente a
una entidad de gestidn colectiva que los represente, esta consideraciéon pudiera
estar cambiando frente a las nuevas tecnologias y modelos de divulgacién
de las creaciones, haciendo necesario que los estados, como obligados en la
observancia efectiva de los derechos humanos, establezcan como obligatoria
la herramienta de la gestién colectiva.

31. Sobre la gestidn colectiva voluntaria, el articulo 44 de la Decisién
Andina 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, establece que “La
asociacion de los titulares de derechos a una sociedad de gestion colectiva de
derechos de autor o de derechos conexos, serd voluntaria, salvo disposicién
expresa en contrario de la legislacién interna de los paises miembros’, de
manera que la norma andina prevé la posibilidad que en las leyes nacionales de
los paises miembros se pueda establecer la asociacién obligatoria de titulares
de derechos patrimoniales de autor en entidades de gestion colectiva.

I UCHTENHAGEN, Ulrich. El establecimiento de una sociedad de derecho de autor. Experien-
cias y observaciones. Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, 2005, p
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32. La gestion colectiva obligatoria responde a la consideracion legal
de la eficaz observancia del derecho patrimonial de autor cuando este no
puede ser gestionado o sea imposible de gestionar por el titular del derecho
de forma directa, y cuando no satisfaga los derechos humanos; rigiendo para
todos los titulares de derechos sobre un modelo de explotacién particular,
socios o no de la entidad de gestion colectiva, asi como para la totalidad de
obras del género de la modalidad regulada. Es posible establecer entonces una
relacion obligatoria entre la entidad de gestidn colectiva y el titular del derecho
patrimonial, por ficcién de la ley.

33. Las entidades de gestion colectiva de derecho de autor, tanto de
naturaleza voluntaria como obligatoria, brindan ventajas de cardcter social,
cultural y econémico para el titular del derecho patrimonial de autor y para el
usuario, a saber:

a. Es la principal herramienta de los estados para cumplir con sus
obligaciones sobre derechos humanos asumidas en las declaraciones y pactos
internacionales. El sistema de la Propiedad Intelectual, dentro del cual se
encuentra el Derecho de Autor que a su vez prevé la gestion colectiva del
derecho de autor, es la principal herramienta para garantizar la proteccién de
la innovacién y la divulgacion de las producciones creativas protegidas por
la ley sobre derecho de autor, asi como garantizar la remuneraciéon que le
corresponde al autor por su uso o disfrute.

b. El Ejercicio efectivo del Derecho de Autor. La gestion colectiva es
seguramente la principal herramienta legal que permite al titular del derecho
de autor hacer efectiva la prerrogativa constitucional de proteccion del
derecho que le asiste, cuando no puede o se hace imposible hacerla valer frente
a terceros usuarios de forma directa o personal.

c. Garantiza la difusion licita de obras y la seguridad juridica de los
usuarios. La gestion colectiva garantiza el uso licito de las obras por parte de
los usuarios, conforme a los propésitos e intereses del titular del derecho de
autor, de forma segura, sencilla, transparente y econémica, reduciendo costos
en el cumplimiento de la obligacion al tener un solo punto de referencia para
obtener la licencia.

d. Garantiza el respeto al derecho moral de autor. A través de la
gestion colectiva es posible garantizar la identidad del autor en la explotacién
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o uso de la obra, la identidad nacional, la diversidad cultural, el patrimonio
cultural nacional y universal.

e. Es una solucién al ejercicio individual del derecho de autor frente a
las nuevas tecnologias, la omnipresencia del usuario y la simultaneidad en el
uso. Con la aparicién regular de las nuevas tecnologias, el ejercicio individual
del derecho de autor no resulta favorable al autor en términos de tiempo,
esfuerzo y dinero frente a la universalidad del usuario y el uso simultdneo de
la obra, por lo que es necesario que los titulares del derecho de autor acudan
a las entidades de gestion colectiva para hacer respetar de forma conjunta la
creacion intelectual en el territorio nacional y en los territorios extranjeros,
elevando de esta manera la eficiencia productiva del usuario.

f. Es una solucién al ejercicio individual del derecho de autor frente al
uso de la obra protegida en cualquier lugar del mundo. La gestion colectiva de
derechos de autor, a través de los contratos de reciprocidad con otras entidades
de igual naturaleza, hacen eficaz la protecciéon del derecho de autor, facilitan
el acceso a la cultura, fortalecen la identidad nacional, garantizan el derecho
de autor y fortalecen el derecho de libertad de creacién cultural a través de la
produccion, inversion y divulgacion.

g. Es una herramienta que garantiza la gestion del derecho de
remuneracion por los usos secundarios que se hagan de la obra protegida, no
solo a nivel de jurisdiccién nacional, sino en los territorios del mundo.

h. Constituyen una solucién a la seguridad social del titular del
derecho de autor. Las entidades de gestién colectiva desarrollan politicas de
responsabilidad social a pesar de que ese no es su objeto social, sin embargo,
garantizan a los autores soluciones conforme a cada necesidad individual,
tema muy sensible en los paises latinoamericanos en donde los autores son
considerados trabajadores independientes que no tienen garantizada la
seguridad social.

i. Facilita la tarea de los usuarios en orden a obtener las preceptivas
licencias. Gracias a las entidades de gestién colectiva el usuario no necesita
recabar autorizaciones de uso o licencias de cada titular en particular, sino que,
para determinados usos, las entidades a través de la denominada “ventanilla
Unica” conceden licencias sobre repertorios globales o catdlogos amplios de
obras para su licenciamiento. Este sistema se presenta como un instrumento
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util y absolutamente necesario para hacer frente a una sociedad que demanda
cada vez mds y mayor variedad de contenidos culturales.

j. Es el 6rgano de consultoria y observancia por excelencia para el
titular del derecho de autor, a través del cual conoce el alcance del derecho
que le asiste, recibe asesoria para el ejercicio legitimo de su derecho e inicia
investigaciones y acciones ante las autoridades competentes de hechos que
infringen el derecho de exclusiva.

k. Es una administradora y observadora del respeto de la informacién
o datos que identifican a la obra. Las entidades de gestion colectiva son, desde
el punto de vista de su actividad, una organizacién administradora de bases de
datos sobre autores, titulares de derechos, contratos, identificacién de la obra,
entre otros datos necesarios para la administracion eficaz del derecho de autor
a través de la tecnologia, asi como observadora del respeto de la informacién o
datos que identifican a la obra para la gestion del derecho de autor.

l. Genera seguridad juridica en el mercando cultural. Las entidades
de gestidon colectiva fijan una remuneracién adecuada mediante tarifa, la
cual se adecua al tipo de explotacion que se realice conforme al principio de
proporcionalidad. En el dmbito de las utilizaciones masivas, celebran contratos
generales con asociaciones de usuarios del repertorio que representan y fijan
tarifas generales por la utilizacién.

34. Las nuevas tecnologias multiplican vertiginosamente el nimero de
usuarios que pueden acceder al uso o disfrute de una obra protegida y también
han reducido los costes vinculados a la gestién individual del derecho de autor,
haciendo “tedéricamente” viable la gestién individual para determinados casos,
siendo cuestionable para algunos la justificacién de las entidades de gestién
colectiva (voluntaria y obligatoria), al considerar que la reduccion generalizada
en los costes de la gestion derivada del progreso tecnoldgico estd haciendo
viable la gestion individual que podria llevarse a cabo a través de sistemas
de gestion digital de derechos (DRM). Estos sistemas permiten, desde una
infraestructura tecnoldgica autorizar el uso de las obras, garantizar los pagos y
vigilar y monitorizar el uso, de un modo barato y seguro.

35. La gestion individual de derechos a través de sistemas de gestion
digital (DRM), no es viable econémicamente cuando los derechos de propiedad
intelectual tienen poco valor relativo para un gran nimero de usuarios, porque
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los costes de transaccidn representan un obstdculo. En esta alternativa, el coste
de la negociacién individual y el coste de ejercitar las acciones administrativas
o judiciales individualmente, son superior al beneficio que obtendria el titular
del derecho. Por este motivo la doctrina econémica es undnime en reconocer
que la gestién individual a través de sistemas DRM, no es una solucidn eficaz
para la administracién de estos derechos'2.

36. Ademads, los sistemas de gestion individual a través de sistemas
DRM, no constituyen una herramienta establecida y regulada por los estados
para garantizar la observancia de los derechos humanos y su equilibrio, sino,
por el contrario, constituyen un impedimento para garantizar las obligaciones
de los estados conforme a las declaraciones y tratados de derechos humanos.
n la segunda edicion de Tesoro de los Romanceros, de 1840, Eugenio de Ochoa
suprime su prologo donde se reproduce las ideas de Bello y lo sustituye por un
Estudio Preliminar, tal vez consciente de haber violado los derechos de autor
del intelectual nacido venezolano y naturalizado chileno.

37. El titular del derecho patrimonial de autor puede ejercer la
administracién individual que le asiste valiéndose de otras personas auxiliares,
designadas y sufragadas por él mismo como es el caso de la gestion individual a
través de sistemas DRM; pero desde luego, pensar en mandatarios individuales
podria significar gastos muy onerosos. Existen propuestas de creacién de
agencias y oficinas en funcién de los intereses de una pluralidad y siempre
pequeia representacion de titulares de derecho; aunque hasta el presente, la
experiencia indica que esta solucién tampoco ha sido acertada'?, menos aun
cuando la representacion ofrecida es limitada, evidencidndose una particular
incapacidad para operar frente a las “utilizaciones masivas” de obras del
ingenio.

38. En boca de los usuarios, la pluralidad de tipologias de titulares
de obras, de derechos y formas de explotacién que recogen las leyes sobre
derecho de autor da lugar a un sistema complejo, que en muchas ocasiones
genera incertidumbre a los usuarios que explotan obras y prestaciones
sobre los pagos que han de realizar y las autorizaciones que han de obtener,
dificultando su interaccion con los titulares de derecho de autor; ahora bien, si

2HANDKE, C. y TOWSE, R. Economics of Copyright Collecting Societies. International Review
of Intellectual Property and Competition Law, Vol. 38, No.8, pag. 939.

BLENCE REIJA, Carmen. La Gestién Colectiva de los derechos de Propiedad Intelectual Frente al
Derecho de la Competencia. Universidad de Santiago de Compostela. Tesis Doctoral. 2013. p. 60.
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a este le agregamos la posibilidad de la gestion individual a través de sistemas
de gestién digital (DRM), la incertidumbre que platean los usuarios serd ain
mayor.

39. La incertidumbre de los usuarios disminuird en la medida en
que se fortalezca el sistema gestidon colectiva, se regule la gestién colectiva
obligatoria en aquellos casos o modalidades donde la gestién individual y la
voluntaria no sea viable; se establezcan sistemas de resolucién de controversias
eficientes, expeditos y econdmicos para la revision de tarifas abusivas; se den
respuestas expeditas y ajustadas a derecho a las solicitudes de autorizacién de
las entidades de gestién colectiva; los procesos de fiscalizacion de las entidades
de gestién sean eficientes y teniendo como norte hacer valer los principios
deontoldgicos de la gestion colectiva; la observancia del derecho de autor
sea eficaz y las leyes sobre la proteccion del derecho de autor se actualicen y
cumplan con las exigencias minimas de proteccién internacional; asegurarse
que la representacién a través de la gestion colectiva sea para todos los
titulares del derecho patrimonial de autor, exclusivo o de remuneracién, de la
modalidad bajo gestién colectiva, sea o no socio de la entidad en el caso de la
gestion colectiva obligatoria; convirtiéndose las entidades de gestidn colectiva
herramientas imprescindibles para el mercado de la observancia eficaz del
titular derecho patrimonial de autor, el mercado de la cultura, el acceso a la
innovacién y su divulgacién.

IV.NATURALEZA JURIDICA DE LAS ENTIDADES DE
GESTION COLECTIVA (VOLUNTARIA Y OBLIGATORIA)

40. Las entidades de gestion colectiva de derecho de autor en
Iberoamérica son, en su mayoria, constituidas y desarrolladas a través
de asociaciones de naturaleza privada (para el CELARC el término mds
apropiado para catalogar su naturaleza juridica es el de sui géneris que les
atribuyé el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina)'*, de titulares de
derecho que de forma voluntaria se hacen parte conforme a los estatutos del
contrato social, sin propédsito de lucro y cuyo objeto principal es administrar
las remuneraciones recaudadas y distribuirlas luego a los titulares del derecho
de autor conforme al reglamento correspondiente que los propios titulares de

4 CERLAC. Panorama de la Gestién Colectiva del Derecho de Autor y los Derechos Conexos en
Iberoamérica. Documentos. CERLAC Derecho de Autor, 2018, p. 17. Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Andina. Proceso 22-ip-98. Sentencia con fecha del 25 de noviembre de 1998.
Recuperado de: http://www.cerlalc. org/derechoenlinea/dar/index.php?mode=archivo&id=669.
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derecho se dan en sus asambleas de socios; actividades que deben desarrollarse
bajo los principios universales de la gestidn colectiva de transparencia, respeto,
igualdad y democracia'®.

41. La fuente sobre la administracion colectiva de derechos asumida
por una entidad de gestion colectiva puede proceder bien del contrato, -en
el caso de la gestion colectiva voluntaria -, bien de la ley -gestién colectiva
obligatoria- aunqueluegola ejecuciéon del mandato puede derivar en un contrato
social o de la presuncién legal. Se trata de supuestos en los que legalmente es
indudable que la tinica manera de hacer efectivo el derecho de autor es a través
de la gestion colectiva. En estos casos el legislador, prescindiendo de la libertad
contractual del titular, pero reconociendo sus obligaciones en la observancia de
los derechos humanos, las prerrogativas de los titulares de derechos de autor y
la de los usuarios, decide que determinados derechos inicamente pueden ser
administrados obligatoriamente por las entidades autorizadas por la autoridad
competente'®,

42. Son requisitos comunes en las legislaciones iberoamericanas a ser
exigidos por la autoridad nacional competente en materia de derecho de autor
a los titulares de derechos en el contrato asociacién civil del cual se hace parte
de manera voluntaria o por ley, conforme a si es una asociacion civil de gestién
colectiva voluntaria u obligatoria que tiene por objeto gestionar derechos de

1>ZIEGLER, Jean Alexiz. Sobre el cometido y posicién de las Sociedades de Autores en el sistema
del Derecho de Autor. Congreso Internacional sobre la proteccion de los derechos intelectuales:
(del autor, el artista y el productor) a la memoria de Roberto Goldsmidt / Universidad Catélica
Andrés Bello y Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Caracas, 1991, p. 155.

16 Algunos ejemplos de gestion colectiva obligatoria los encontramos en la Ley sobre Derecho de
Autor de Venezuela, el articulo 54 que regula la gestion del derecho de reventa de obras de artes
plasticas que establece “(...) La recaudacién de la remuneracién prevista precedentemente, deberd
ser encomendada a una entidad de gestién colectiva’, constituyéndose como entidad de gestion
colectiva la Asociacién de Artistas Plasticos y Visuales ~AUTORARTE- derivada su constitucién
en un contrato social registrado en el ano 1999”; en el articulo 121 del Cédigo Orgénico de Econo-
mia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacidn, establece un capitulo sobre la gestién
colectiva obligatoria en donde se reconoce “a favor del autor de forma irrenunciable derechos de
remuneracion equitativa, el derecho de recibir una compensacion por preventa de obras plasticas.
Los derechos de remuneracion equitativa seran de gestion obligatoria” ; en el articulo 36 de la Ley
1328 de 1998 “Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos” de Paraguay establece para el caso
de los derechos de remuneracién compensatoria que “La recaudacién y distribucion de la remu-
neracién a que se refiere este capitulo, se hard efectiva a través de las correspondientes entidades
de gestidn colectiva, las cuales deberan verificar la recaudacion, sea delegando la cobranza en una
de ellas, o bien constituyendo un ente recaudador con personeria juridica propia” , pudiéndose
interpretar que es necesario que el mandato legal de la gestion colectiva obligatoria se constituya
a través de un contrato social para su desarrollo.
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autor de forma colectiva: a. no perseguir fines de lucro'’, b. no hacer aportes
a capital, c. no constituirse en intuitu personae y d. distribucién de las
remuneraciones recaudadas en funcién del uso de la obra y no del nimero o
importancia.

43. La condicién de asociacién privada de las entidades de gestion
colectiva no impide que la ley de cada pais pueda establecer otros requisitos,
sin embargo, en Iberoamérica encontramos algunos que son comunes, a
saber: a. la solicitud de funcionamiento y el régimen de fiscalizacién por parte
del Estado, b. normas administrativas, c. érganos estatutarios, d. deberes y
atribuciones de los socios, e. formalidades de registro especiales, f. rendicién
de cuentas, g. reglamentos de reparto, h. reglamento para el establecimiento de
tarifas, entre otros, los cuales formarian parte del cardcter asociativo conforme
a las particularidades de la gestién econdémica de los derechos administrados
que sirven para brindar seguridad juridica a los titulares de derecho y a usuarios
de obras protegidas.

44. Las entidades de gestion colectiva obligatoria, a diferencia de la
gestion colectiva voluntaria, no siempre estan facultadas para fijar tarifas de
remuneracion ni establecer las condiciones de las licencias de uso de la obra,
sino que, en la mayoria de los casos, el propio dispositivo legal lo establece
o pudiera participar la administracién puablica con la entidad de gestién
colectiva en la construccion de la tarifa a través de la autoridad competente,
un ejemplo es el articulo 219 del Cédigo Organico de la Economia Social
de los Conocimientos, Creatividad e Innovacién del Ecuador, que establece
la reglamentacion de las tarifas en el caso de la gestidén obligatoria, a saber:
“El titular de los derechos de una obra la cual sea objeto de una licencia
obligatoria, tendra derecho a recibir un pago por el uso efectivo de dicha obra,
que serd fijado por la autoridad nacional competente en materia de derechos
intelectuales conforme lo disponga el reglamento respectivo. En caso de que el
titular se niegue a recibir el pago o no se pueda efectuar dicho pago, este valor
podra ser consignado a su representante o a la sociedad colectiva del género de
la obra o prestacién”'®,

7Es el caso de Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Espana, Guatemala, Honduras, Mé-
xico, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perti y Uruguay. En los casos de Argentina, Bolivia, Republica
Dominicana y Venezuela no especifican en su marco legal si les estan vedados los fines de generar
ganancia. Costa Rica permite expresamente que las sociedades de gestion colectiva también ten-
gan por objeto la ganancia. CERLAC, Ob. Cit. p. 18.

8 Cédigo Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, Ecua-
dor, 01 de diciembre 2016.
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45. Las entidades colectivas originadas en el contrato asociativo
privado se caracterizan por ser:

a. Abiertas, es decir, que pueden ser miembros de ellas todos los
creadores titulares de derechos de autor que la asociacién tenga por objeto
representar, y en el caso de las entidades de gestion colectiva obligatoria, todas
las que voluntariamente se adhieran y las que no lo hagan en los términos que
establezca la ley.

b. Dirigidas y administradas por los propios titulares del derecho
de autor, garantizando la autonomia del funcionamiento de las entidades de
gestion colectiva como principales interesados.

c. Autorizadas y fiscalizadas por el Estado a través de la autoridad
competente en materia de derecho de autor, que ademas puede sancionarlas
cuando no cumplen con el mandato de la ley, sobre todo en la eficiente de
los costes administrativos de la entidad de gestién, como drgano rector
garante del interés colectivo sobre la administracién de las remuneraciones
provenientes de la recaudacién de las remuneraciones que correspondan por
el licenciamiento de los repertorios de obras que administre

d. De potestades no absolutas, reguladas por la ley, tanto en el
establecimiento de tarifas como en la actuacién administrativa, garantizindose
el derecho a la defensa y la posibilidad de revision administrativa o judicial de
tarifas que asociaciones de usuarios consideren abusivas.

46. El ntcleo fundamental de funciones que realizan las entidades de
gestion colectiva consiste en: a. conceder licencias para el uso de su repertorio,
b. fijar tarifas generales, c. recaudar los pagos por remuneracidn, d. vigilar el uso
que se hace de las obras, e. detectar posibles infracciones y actuar contra ellas,
f. distribuir los pagos recaudados, descontando los gastos administrativos, g.
apoyar con ayuda social a los titulares socios de la entidad. Desde el punto de
vista de la organizacién del mercado cultural, las entidades de gestién colectiva
prestan servicio de gestidn a los titulares, de concesién de licencias a usuarios
y servicios de gestidon a otras entidades de gestion colectivas, extranjeras o
nacionales. Todas estas actividades fortalecen la observancia del derecho de
autor y la evolucién cultural de la sociedad civil.
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V. DERECHOS DE AUTOR BAJO ’GESTI(')N COLECTIVA
OBLIGATORIA EN IBEROAMERICA. EL CASO DEL
DERECHO DE COMUNICACION PUBLICA DE OBRAS
AUDIOVISUALES

47. Las legislaciones iberoamericanas establecen un catdlogo de
actos que constituyen derechos exclusivos de comunicacién publica de obras
protegidas, que no podran realizarse sin autorizacién previa del titular del
derecho o, por haberlo decidido asi éste, de las entidades de gestion colectiva
voluntaria'®.

48. A diferencia del derecho exclusivo de comunicacién publica,
legislaciones en derecho de autor como la de Espana, siguiendo las directivas
europeas, prevén prerrogativas de cardcter remunerativo e irrenunciable,
para la cual se establece una gestion colectiva obligatoria, particularmente
para el derecho de remuneracion por actos de comunicacién publica de obras
audiovisuales en caso de retransmisién por cable?.

49. Apuestas legislativas de gestion colectiva obligatoria como
la de la Unién Europea en la modalidad de comunicacién publica de obras
audiovisuales en caso retransmision por cable, fortalecen el derecho de autor
de los titulares y la gestién colectiva como principal herramienta efectiva y
eficiente en la observancia del derecho de autor, tomando en consideracién

Es el caso de México, articulo 27 de la Ley Federal del Derecho de Autor, publicada el 01.07.2020;
Colombia, articulo 12(d) Ley 1915 de 2018; Perd, articulos 31y 33 Decreto Legislativo No. 822 Ley
sobre Derecho de Autor 1996, rev. 2021; Ecuador articulos 120 y 123 del Cédigo Orgénico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Informacién 2016.

2Es el caso de Espaiia, articulo 20.4 de la Ley de Propiedad Intelectual -LPI-. Derechos de remu-
neracién por actos de comunicacién publica de los titulares de derechos de autor en el caso de la
retransmision por cable. Establece la modalidad colectiva de gestion obligatoria para este derecho
conforme a lo establecido en la Directiva Europea 93/83/CEE al decir que “Los Estados miembros
garantizardn que el derecho que asiste a los titulares de derechos de autor o derechos afines de
prohibir o autorizar la distribucién por cable de una emision s6lo pueda ejercerse a través de una
entidad de gestion colectiva”. En efecto, el art. 20.4.b LPI establece que el derecho que asiste a los
titulares de derechos de autor de autorizar la retransmision por cable se ejercerd, exclusivamente,
a través de una entidad de gestion de derechos de propiedad intelectual. Por tanto, esté claro que
no cabe la gestién individual, lo que no estd tan claro es si el titular de los derechos puede oponerse
o prohibir esta comunicacion, puesto que el siguiente apartado de este precepto se nos dice que
“En el caso de titulares que no hubieran encomendado la gestién de sus derechos a una entidad de
gestion de derechos de propiedad intelectual, los mismos se haran efectivos a través de la entidad
que gestione derechos de la misma categoria’; sefialando mds adelante, “gozaréan de los derechos y
quedaran sujetos a las obligaciones derivadas del acuerdo celebrado entre la empresa de retrans-
mision por cable y la entidad en la que se considere hayan delegado la gestién de sus derechos”
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la imposibilidad de gestionar este derecho de forma individual o a través de la
gestion colectiva voluntaria.

50. El reconocimiento legislativo en la mayoria de las legislaciones
iberoamericanas sobre derecho de autor del derecho de exclusiva por la
comunicacién publica de obras audiovisuales y el derecho de remuneracién
por retransmisién por cable de las obras audiovisuales, no ha constituido
una limitante para que, asociaciones de distribuidores, operadores de sefales
de television y organismos de radiodifusién, planteen ante las autoridades
administrativas, judiciales y legislativas que se les excepcione de cumplir
con la solicitud de autorizacién y de obtener licencias de remuneracién para
comunicacién publica, modalidad retransmisién de obras audiovisuales
cuando cumplen con su obligacion, generalmente establecida en la ley de
telecomunicaciones, de incluirlas en la transmisién de sus sefiales -must
carry- o la obligacién de los organismos de radiodifusién de ofrecer a todos los
concesionarios de television restringida su sefial -mus offer- fundamentindose
en el derecho de acceso a la cultura y el derecho de acceso a la informacion, el
derecho a la libre competencia, entre otros derechos humanos.

51. Para aclarar el alcance de la excepcion al derecho de retransmision
de obras audiovisuales frente a los titulares del derecho exclusivo del autor de
estas obras, de los titulares de derechos conexos a la obra audiovisual o que usan
estas obras en sus transmisiones como organismos de radiodifusion, en virtud
de las confusiones generadas en algunos sectores de las telecomunicaciones e
incluso en las interpretaciones judiciales, como lo sefiala DE LA PARRA?':

«La adicién del must offer y del must carry, de la forma y con el
alcance que se hizo (se refiere el autor a la regulacion realizada
en la reforma constitucional del 2013), no fue la mds adecuada
y equilibrada, ademads de no ser el mejor medio para lograr el fin
propuesto, mdxime que se ignoré la proporcionalidad ... Ahora
bien, a pesar de sus deficiencias, el actual marco juridico en la
materia es aceptable en relacion con la forma en que interactiian
estas figuras con los derechos de propiedad intelectual.

2'DE LA PARRA T., Eduardo. Retransmisiones televisivas, derechos de autor y telecomunicacio-
nes. El debate sobre el must offer y el must carry. Editado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn y el Centro de Estudios Constitucionales SCJN. Ciudad de México, México, Pp, 128-129,
2017.
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En efecto, una mala redaccion de las disposiciones normativas
que contemplan el must offer/carry hubiera podido afectar
indiscriminadamente los sendos “derechos de retrasmision” en
materia de derechos de autor y derechos conexos. Sin embargo,
nuestro orden juridico, empezando con la Constitucion, es lo
minimamente claro para saber cuales derechos intelectuales se
afectan y cudles no -si bien se hubiera deseado mayor claridad y
técnica juridica, las actuales disposiciones juridicas son al menos
suficientes-.

No obstante, el desconocimiento de la teoria y la normatividad
vigente, tanto nacional como internacional, en materia de
propiedad intelectual ha llevado a desafortunadas confusiones
entre académicos, periodistas, politicos, abogados, jueces y
demds operadores involucrados; en especial, por no diferenciar
los derechos conexos de los derechos de autor [...].» (comentario
resaltado nuestro).

52. Paises latinoamericanos, como México, ha actualizado su

regulacion del must offer y must carry en la Ley Federal del Derecho de Autor
del 14 de julio de 2014, regulando esta limitacién al derecho retransmisién de
obras audiovisuales en los articulos 27, fraccidn I y 144, de la siguiente manera:

«[...] sin perjuicio de la obligacion de los concesionarios de
radiodifusion de permitir la retransmision de su sefial y de la
obligacion de los concesionarios de television restringida de
retransmitirla en los términos establecidos en la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusién y sin menoscabo del derecho
de autor y los derechos conexos que correspondan».

53. Formula legislativa mexicana que tiene su origen en la reforma

constitucional de 2013 en materia de telecomunicaciones, que incluyé el
mustoffer/must carry en el capitulo transitorio del decreto en el articulo octavo,
en los términos siguientes:disertacion, sobre la evolucién de la concepcién del
derecho de autor en la historia occidental, que desencadenaria la percepcién
que al respecto tenia Bello sobre esta materia.

«Octavo. [...] L- Los concesionarios que presten servicios de
television radiodifundida estdn obligados a permitir a los
concesionarios de television restringida la retransmision de su
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seiial, de manera gratuita y no discriminatoria, dentro de la
misma zona de cobertura geogrdfica, en forma integra, simultdnea
y sin modificaciones, incluyendo la publicidad y con la misma
calidad de la sefial que se radiodifunde.

Los concesionarios que presten servicios de television
restringida estdn obligados a retransmitir la sefial de television
radiodifundida, de manera gratuita y no discriminatoria, dentro
de la misma zona de cobertura geogrdfica, en forma integra,
simultdnea y sin modificaciones, incluyendo la publicidad y con
la misma calidad de la sefial que se radiodifunde, e incluirla sin
costo adicional en los servicios contratados por los suscriptores
y usuarios. Los concesionarios de television restringida via
satélite solo deberdn retransmitir obligatoriamente las sefiales
radiodifundidas de cobertura del cincuenta por ciento o mds
del territorio nacional. Todos los concesionarios de television
restringida deberdn retransmitir las sefiales radiodifundidas por
instituciones publicas federales.»

54. Sobre el avance legislativo mexicano concluye DE LA PARRA?? de
siguiente manera:

«Lo anterior genera la expectativa de que, mds pronto que tarde,
nuestros jueces manejen con mayor solvencia el Convenio de
Berna y comprendan el alcance que el “derecho de retransmision”
tiene en el régimen de derechos de autor. Sin embargo, esto no
puede tardar mucho, pues las resoluciones actuales se traducen
en que el Estado mexicano estd incumpliendo sus obligaciones
internacionales en la materia, sujetando nuestro pais a
responsabilidad internacional y al riesgo de alguna reclamacion,
principalmente ante el Organo de Solucién de Controversias de
la OMC o ante un panel del TLCAN, e incluso, ante la Corte
Internacional de Justicia».

2DE LA PARRA T., Eduardo. Retransmisiones televisivas, derechos de autor y telecomunicacio-
nes. El debate sobre el must offer y el must carry. Editado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y el Centro de Estudios Constitucionales SCJN. Op Cit. p 253.
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55. Situacién contraria encontramos en Colombia, donde la Direccién
Nacional de Derecho de Autor, en una interpretacion acertada de las normas
que rigen las telecomunicaciones (Ley 680 de 2001) frente al derecho de autor,
senala que “(...) corresponde al deber de los operadores de televisién por
suscripcion de garantizar sin costo a los suscriptores, la recepcién de canales
colombianos de televisién abierta, cuestion que no se contrapone con la
obligacion de que la comunicacion al publico de una obra audiovisual requiere
de la autorizacion previa y expresa de sus titulares (...) y cuando un tercero se
apropia del ejercicio de un derecho exclusivo del titular originario o derivado
de una obra protegida sin contar con la debida autorizacién previa y expresa,
o bien, sin estar amparado en alguna limitaciones y excepciones previstas en el
ordenamiento juridico, se esta frente a una infraccién en materia de propiedad
intelectual’, de forma tal que, el deber de los operadores de televisién por
suscripcion de garantizar a la poblacion el acceso a canales de televisidn abierta
no se contrapone a la obligacién de solicitar la correspondiente autorizacién a
los titulares de derechos de las obras audiovisuales contenidas en la sefial a los
titulares, contribuyendo la gestion colectiva a la efectividad de la proteccion
de su derecho, y en caso de ser imposible gestionarlo a través de la gestién
colectiva voluntaria, que los estados provean las leyes para una gestién
colectiva obligatoria.

56. Producto también de controversias acaecidas en Colombia, el
Tribunal Andino de Justicia -TSJ- se pronuncié sobre las interpretaciones
prejudiciales solicitadas por empresas de servicio de television por
suscripcion, en conflictos de intereses planteados por la entidad de gestiéon
colectiva que administra los derechos de los productores audiovisuales en el
territorio colombiano, EGEDA COLOMBIA, declarando en el andlisis de las
Interpretaciones Prejudiciales 122-IP-2020 y 139-IP-2020 que,

«[...]segiin el TICA: a) La empresa de television abierta que emite
o transmite obras audiovisuales a través de su sefial, necesita la
autorizacion de los titulares (Interpretacion Prejudicial 139-1P-
2020, pdrrafo S, p. 6. 23), originarios o derivados, del derecho
patrimonial de comunicacion publica querecaesobredichasobras.
En consecuencia, los productores, y, de ser el caso, los autores de
obras audiovisuales o la sociedad de gestion colectiva que agrupa
a productores de obras audiovisuales, segiin corresponda, tienen
que autorizar a la empresa de television abierta para que esta
efectiie una comunicacion publica de dichas obras, comunicacion
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que se realiza cuando la referida empresa emite o transmite
las obras audiovisuales a través de su senal de television. b) La
empresa de television abierta no necesita obtener la autorizacion
mencionada en el literal a) precedente, si ella es la productora
de las obras audiovisuales que emite o transmite a través de su
sefial. ¢) La empresa de television por suscripcion que retransmite
obras audiovisuales previamente radiodifundidas necesita la
autorizacion previa de los titulares del derecho patrimonial
de comunicacion publica que recae sobre dichas obras. En
consecuencia: (i) Los productores y, de ser el caso, los autores
de obras audiovisuales o la sociedad de gestion colectiva que
agrupa a productores de obras audiovisuales, segiin sea el caso,
tienen que autorizar a la empresa de television por suscripcion
para que esta efectiie una comunicacion publica de dichas obras,
comunicacion que se realiza cuando la mencionada empresa
retransmite obras audiovisuales previamente radiodifundidas,
lo que ocurre cuando la empresa de television por suscripcion
retransmite la sefial de la empresa de television abierta; o, (ii)
La empresa de television de serial abierta productora de obras
audiovisuales tiene que autorizar a la empresa de television por
suscripcion para que esta efectiie una comunicacion publica de
dichas obras, comunicacion que se realiza cuando la segunda
retransmite obras audiovisuales previamente radiodifundidas
por la primera, lo que ocurre cuando la empresa de televisién
por suscripcion retransmite la sefial de la empresa de television
abierta. La autorizacion seiialada en los niim. (i) y (ii) precedentes
opera incluso si la empresa de television por suscripcion estd
obligada, por mandato legal (must carry), a retransmitir la sefial
de la empresa de television abierta, es decir, cuando estd obligada
a incluir la sefial de la empresa de television abierta en su oferta
de servicios en su parrilla de canales.»

57. Es posible verificar de las decisiones de interpretacién prejudicial
de la norma andina que, en los casos de excepciones o limitaciones del derecho
conexo de comunicacién publica de los organismos de radiodifusién, must
carry, no aplica al derecho patrimonial de autor de retransmisién de la obra
audiovisual, por lo que es necesario la solicitud de autorizacién para su uso y
el pago de la remuneracién correspondiente, asi mismo, la gestién colectiva
ejercida para la defensa del derecho patrimonial de autor de obras audiovisuales
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sale fortalecida frente a los usuarios con este tipo de decisiones que aclaran el
alcance del derecho patrimonial de autor y la legitimidad de las entidades de
gestion colectiva en su ejercicio.

58. Al titular del derecho de autor de la modalidad retransmisién le
asisten prerrogativas constitucionales que garantizan su derecho de autor,
férmulas de regulacién como el must carry y must offer constituyen excepciones
al derecho de exclusiva de autor que debilitan su observancia y desconocen
los principios internacionales previstos en el Convenio de Berna, cuestion que
se agrava cuando no se cuenta con una gestion colectiva que administre los
derechos de un repertorio global y mucho mds si no existe una legislacién clara
para la regulacion de este tipo de excepciones, por tanto, la obligacion de los
estados se hace ineficaz frente a la inexistencia de un sistema de proteccion del
derecho de autor.

59. Llama la atenciéon que en Latinoamérica no encontremos
herramientas como la gestidn colectiva obligatoria que permitan gestionar el
derecho de comunicacion publica en casos excepcionales donde no se gestione
através de la gestion colectiva voluntaria o se imposibilite su gestion voluntaria,
pero si encontramos legislaciones que avanzan en excepcionar el derecho
exclusivo de autor para un uso libre, convirtiéndose los estados que aprueban
este tipo de normas en incumplidores de las obligaciones establecidas en las
declaraciones y pactos sobre derechos humanos.

CONSIDERACIONES FINALES

60. Este breve acercamiento al tema de la gestion colectiva nos permite
asegurar que la mayoria de los paises iberoamericanos cuentan con leyes sobre
derecho de autor que cumplen con los estindares minimos de proteccién
exigidos por el Sistema Internacional del Derecho Privado de Autor.

61. Un ejemplo de la anterior afirmacién lo encontramos en las
experiencias satisfactorias de gestion colectiva en la mayoria de los paises
iberoamericanos y en Latinoamérica, Argentina ensefia el camino desde hace
mas de 100 afos, lo que desde luego es una buena sefal de que, la gestién
colectiva es una herramienta indispensable para la observancia efectiva del
derecho de autor.
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62. La imposibilidad de titular del derecho de poder hacer efectiva
la remuneracion que le asiste a través de la gestion colectiva voluntaria, hace
necesario que los estados iberoamericanos legislen sobre la gestion colectiva
obligatoria como herramienta eficaz para hacer efectivo su derecho.

63. La gestion colectiva obligatoria en Latinoamérica tiene ain un
largo camino por recorrer, pero ya encontramos las primeras normas en
1993 con la Ley sobre Derecho de Autor de Venezuela y mds recientemente
el Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, creatividad
e Innovacién de 2016 que colocan los primeros cimientos para el desarrollo
legislativo de esta institucion del derecho de autor y herramienta excepcional
para que los paises latinoamericanos cumplan con las obligaciones asumidas
en las declaraciones y pactos internacionales.

64. En aquellos paises donde la legislacién ya ha establecido algunos
principios sobre la gestiéon colectiva obligatoria, las autoridades competentes
tienen el compromiso de apoyar su regulacién y desarrollo y, en aquellos
paises en donde la legislacién atin no se ha previsto, la obligacién urgente de
adoptar criterios para su reconocimiento y materializacién en usos donde la
administracién individual no se gestione voluntariamente o sea imposible
gestionarla, como es el caso particular de los actos de comunicacién publica
de obras audiovisuales en caso de retransmisién por cable.
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